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FINANZE E ECONOMIA
Rapporto del Consiglio di Stato sull’iniziativa parlamentare 13 dicembre 2001 presentata nella forma elaborata da Werner Carobbio e confirmatari per la modifica della Legge sulla municipalizzazione dei servizi pubblici (art. 38 - Diritti di riscatto)

Signor Presidente,

signore e signori deputati,

con il presente rapporto prendiamo posizione sull'iniziativa parlamentare elaborata del 13 dicembre 2001 presentata da Werner Carobbio e confirmatari per la modifica della Legge sulla municipalizzazione dei servizi pubblici (art. 38 - Diritti di riscatto), proponendo di respingerla per le ragioni che vengono presentate di seguito.

1.
Le proposte dell'iniziativa

L'iniziativa propone di modificare l’articolo 38 della Legge sulla municipalizzazione dei servizi pubblici (LMSP) del 12 dicembre 1907 nella maniera seguente:

Art. 38 cpv. 4

4L'indennità di riscatto corrisponderà al valore allibrato degli impianti al giorno del riscatto. Dal valore così determinato sono deducibili i contributi di terzi per allacciamenti.

Art. 38a (nuovo)

I Comuni possono cedere il diritto di riscatto delle reti di distribuzione all'Azienda elettrica ticinese (AET).

L'art. 38 cpv. 4 è attualmente del seguente tenore:

Art. 38 cpv. 4

4L'indennità di riscatto corrisponderà al valore reale e reperibile dei beni al momento del riscatto. L'indennità così determinata potrà essere corretta qualora si verificassero rilevanti divergenze con le risultanze contabili. Dal valore così determinato sono deducibili i contributi di terzi per allacciamento.

Fondamentalmente, l'iniziativa ripropone la questione che era stata ampiamente dibattuta al momento della modifica della LMSP, formalmente approvata dal Gran Consiglio il 15 dicembre 1981: quale deve essere il valore in base al quale i Comuni possono riscattare gli impianti di aziende concessionarie?

Secondo la legge vigente, il valore è quello reale e reperibile al momento del riscatto, con l'eventuale correzione in base alle risultanze contabili e dedotti i contributi di terzi per allacciamento. Si tratta quindi del valore di mercato, corretto in base ai criteri indicati. Secondo l'iniziativa, tale valore sarebbe eccessivo e impedirebbe ai Comuni di esercitare concretamente il diritto al riscatto degli impianti (reti). Per questo l'iniziativa propone che il riscatto avvenga secondo il valore allibrato a bilancio e non quello reale e reperibile.

Al termine dei dibattiti parlamentari del 1981, il Gran Consiglio aveva scartato una soluzione analoga a quella proposta dall'iniziativa Carobbio (cfr. Verbali del Gran Consiglio, sessione ordinaria autunnale 1981, volume I, pagg. 278 e segg.).

L'iniziativa Carobbio propone inoltre un nuovo articolo 38a in base al quale i Comuni potrebbero cedere all'Azienda Elettrica Ticinese (AET), e quindi, indirettamente, al Cantone, proprietario dell'AET, il diritto di riscatto delle reti di distribuzione dell'energia elettrica. Con questa norma si aprirebbe quindi la strada all'ingresso dell'AET nella distribuzione e, conseguentemente, alla cantonalizzazione di questo settore.

2.
Il contesto generale

L'iniziativa parlamentare è stata presentata un anno dopo che la Confederazione aveva approvato la nuova Legge sul mercato dell'energia elettrica e 11 mesi dopo che il Consiglio di Stato aveva presentato i messaggi concernenti la revisione totale della legge istituente l'AET e la nuova legge sulla distribuzione di energia elettrica (LDEE). Il contesto generale era quindi quello della progressiva apertura del mercato dell'elettricità e del conseguente adattamento della legislazione federale e cantonale.

La votazione popolare del 22 settembre 2002 ha tuttavia mutato sostanzialmente il contesto, con la bocciatura della LMEE contro la quale era stato lanciato il referendum. L'esito della votazione ha successivamente indotto il Consiglio di Stato a ritirare i messaggi per la riforma della legge sull'AET e per la nuova LDEE, che dipendevano in ampia misura dalla nuova legge federale.

Nello stesso tempo il Consiglio di Stato e l'azienda cantonale hanno definito una strategia alternativa per fare fronte ai problemi che il no popolare alla LMEE ha lasciato aperti e irrisolti (in particolare l'accesso alle reti dell'alta e altissima tensione e la trasparenza sulle tariffe dell'elettricità). Per questo il Governo ha presentato il messaggio sulla partecipazione dell'AET all'impianto idroelettrico di Mattmark in Vallese, ha sottoscritto la dichiarazione d'intenti con la Regione Lombardia per la realizzazione di un nuovo elettrodotto tra Mendrisio e Cagno (I), ha istituito un gruppo di lavoro incaricato di allestire un modello tariffale uniforme per la distribuzione di elettricità, in applicazione dell'art. 18 della LMSP.

La strategia alternativa non prevede, ma anzi esclude, l'ingresso dell'AET nella distribuzione, in concorrenza con le aziende distributrici oggi operanti in regime di monopolio regionale o locale.

Per quanto attiene ai rapporti fra Comuni e aziende distributrici concessionarie, la LMSP prevede che i Comuni possano disdire le concessioni per le scadenze del 31 dicembre 2002 (questo termine è ormai privo di oggetto) e del 31 dicembre 2007, al fine di "permettere al Comune di assumere la distribuzione di energia elettrica, o di acquisire gli impianti, in proprio o con altri Comuni o tramite un ente cui il Comune partecipa" (art. 45b cpv. 1 LMSP, introdotto con la modifica del 5 ottobre 1999 e in vigore dal 3 dicembre dello stesso anno).

Questo possibile allineamento delle scadenze era stato introdotto nella LMSP per dare la possibilità a più Comuni di riscattare gli impianti (quindi a tutela dei loro interessi) ed in vista della progressiva apertura del mercato dell'elettricità, scenario, questo, tramontato dopo la votazione popolare del 22 settembre 2002.

Il contesto generale nel quale l'iniziativa si inserisce è quindi molto diverso da quello che si prospettava al momento della sua presentazione. Esso è caratterizzato da una grande incertezza circa le modifiche legislativa a livello nazionale, anche se contrariamente agli intendimenti inizialmente espressi dal DATEC dopo la votazione del 22 settembre, oggi sembra che l'esigenza di una nuova normativa sia comunque recepita. La Svizzera è infatti confrontata con un mercato europeo dell'elettricità che è già molto aperto e che prosegue sulla strada della liberalizzazione. Inoltre, sul piano interno, il mercato dell'elettricità è aperto in alto (le grandi aziende nazionali sono libere di muoversi sul mercato europeo), ma non in basso, ciò che crea una situazione di squilibrio a detrimento delle aziende elettriche di medie e piccole dimensioni e dei Cantoni produttori di energia elettrica pregiata, i quali devono dipendere da contratti bilaterali con le grandi aziende nazionali proprietarie delle reti dell'alta e altissima tensione per poter valorizzare commercialmente la loro energia.

In questo contesto, le proposte dell'iniziativa oggetto del presente rapporto appaiono inopportune, sia per quanto concerne la questione del valore del riscatto, sia per quanto riguarda la possibilità di una cessione di tale diritto dai Comuni all'azienda cantonale. La prima questione non è chiaramente definita nemmeno a livello federale; inoltre, la scadenza del 31 dicembre 2007 lascia ampio margine di tempo al Cantone per valutare approfonditamente l'eventuale necessità di adattare su questo la LMSP, quando saranno conosciuti i nuovi orientamenti della Confederazione. La seconda questione - ingresso diretto dell'AET nella distribuzione - si scontra con gli indirizzi e le scelte operative della strategia alternativa definita dal Cantone e dall'azienda dopo il voto del 22 settembre.

3.
La questione del valore di riscatto

La definizione del valore di riscatto, come indicato più sopra, è già stata oggetto a più riprese di dibattiti, studi, valutazioni e perizie negli ultimi decenni. Un'eventuale modifica dell’art. 38 cpv. 4 LMSP non può prescindere da una valutazione delle implicazioni giuridiche che un simile cambiamento avrebbe sugli atti di concessione in vigore. La Sezione degli enti locali del Dipartimento delle istituzioni ha valutato questi aspetti, in relazione alle proposte dell'iniziativa.

La determinazione del giusto valore di riscatto di impianti elettrici e la fissazione dei criteri da adottare sono tecnicamente molto complesse. Il valore di riscatto deve portare ad un indennizzo adeguato al concessionario, tenuto però conto della politica tariffaria adottata, influenzata a sua volta dalle scelte di ammortamento sulle infrastrutture. Il tema ha inoltre rilevanti risvolti politici.

3.1
La normativa attuale

Gli artt. 35 e segg. LMSP regolano le concessioni di aziende di interesse pubblico. Esse devono essere approvate, secondo una precisa procedura e con determinati contenuti, dal Legislativo comunale. In particolare secondo l’art. 35 cpv. 1 let. c LMSP le concessioni devono comprendere la clausola e le condizioni del riscatto secondo l’art. 38 LMSP.

Gli atti di concessione per la distribuzione di energia elettrica devono quindi contenere disposti che regolano espressamente il riscatto e le relative condizioni nel rispetto dei disposti dell’art. 38 LMSP.

L’art. 38 cpv. 4 LMSP nella sua attuale versione risale alla decisione adottata dal Gran Consiglio nella seduta del 30 novembre 1981 e formalizzata, con l'approvazione finale del complesso della riforma allora proposta dal Governo, nella seduta del 15 dicembre 1981. L'articolo è entrato in vigore il 22 gennaio 1982, in concomitanza con l’importante modifica della LMSP e della LAET, proposte con messaggio del 22 settembre 1970.

Il messaggio prevedeva al riguardo che “l’indennità di riscatto corrisponderà al valore reale e reperibile dei beni al momento del riscatto” (cfr. art. 38 seconda frase progetto governativo). La Commissione speciale delle forze idriche, nel suo rapporto del 5 febbraio 1979, prevedeva per contro la seguente formulazione (art. 38): "Alla scadenza della concessione e se la medesima non è stata rinnovata il Comune è tenuto ad assumere in proprio o a concedere ad una propria azienda municipalizzata di cui fa parte il servizio d’interesse pubblico. A tale scopo il Comune ha il diritto di chiedere l’anticipata immissione in possesso degli impianti necessari.

L’indennità di riscatto dev’essere stabilita come segue:

a) dal valore d’acquisto degli impianti, rispettivamente dal valore della costruzione in proprio, vanno dedotti gli ammortamenti contabili di cui all’art. 35 lett. d conteggiati dall’acquisto, rispettivamente dalla costruzione in proprio, sino al riscatto;

b) l’importo così stabilito potrà essere ridotto nel caso in cui esistesse una divergenza rilevante tra valore contabile e valore effettivo;

c) dal valore così determinato sono infine deducibili i contributi di terzi per allacciamento".

In Gran Consiglio, sulla base di una proposta del Gruppo PLR, era infine stata approvata fondamentalmente la proposta del Consiglio di Stato basata sul concetto di riscatto calcolato sul valore reale e reperibile degli impianti al momento in cui avviene, tuttavia con le seguenti aggiunte (previste dalla versione commissionale):

· l’indennità così determinata avrebbe potuto essere corretta qualora si fossero verificate rilevanti divergenze con le risultanze contabili (aggiunta volta a permettere di considerare un aumento del valore a seguito di una buona manutenzione e del rinnovo degli impianti e del rincaro dovuto al deprezzamento della moneta)

· dal valore di riscatto sarebbero stati deducibili i contributi di terzi per allacciamento.

Si rileva che in virtù dell’art. 6 del progetto di Legge sulla distribuzione di energia elettrica (LDEE), oggetto del messaggio n. 5076 ritirato, i Comuni attualmente gestori di rete, come pure quelli che avrebbero proceduto al riscatto degli impianti conformemente alla LMSP, avrebbero gestito la rete di distribuzione; essi avrebbero poi potuto procedere al riscatto alle condizioni previste dall’art. 38 LMSP entro il 31 dicembre 2007 (art. 10). Il progetto di legge non prevedeva una modifica dell’attuale art. 38 cpv. 4 LMSP, confermando quindi i criteri attualmente in vigore per la determinazione del valore di riscatto degli impianti.

3.2
La recente evoluzione in tema di rinnovo delle concessioni

Dal 1999 in poi in molti Comuni del Cantone si è proceduto al rinnovo delle concessioni per la distribuzione di energia elettrica, giunte nel frattempo a scadenza. Diverse di queste concessioni sono state rinnovate con durata ventennale; esse verranno pertanto a scadere attorno al 2020. Queste concessioni contengono però una norma che conferisce ai Comuni la possibilità di disdetta per il 31.12.2002 o il 31.12.2007, in ossequio all’art. 45 b LMSP, qualora il Comune decidesse di aderire ad un’azienda intercomunale o di assumere in proprio il servizio di distribuzione. Sempre conformemente all’art. 45b LMSP, le concessioni rinnovate contengono una riserva a ogni e qualsiasi modifica legislativa futura applicabile all’oggetto della concessione e la clausola per cui l’atto di concessione diverrà privo di effetto all’entrata in vigore di nuove disposizioni di legge per quanto in contrasto con esse.

3.3
Natura del diritto al riscatto: diritto acquisito?

Il nocciolo della questione, ovvero la domanda fondamentale riguardo alla proposta dell’iniziativa sull’art. 38 cpv. 4 LMSP, concerne la facoltà del legislatore di toccare tramite un nuovo disposto di legge una situazione acquisita a livello di concessioni giusta l’attuale legge. Occorre in definitiva verificare se il diritto ad un determinato valore di riscatto non costituisca diritto acquisito, ovvero un diritto che è possibile toccare nella sua sostanza o eliminare unicamente alle restrittive condizioni che dottrina e giurisprudenza hanno da tempo stabilito in proposito.

3.4
Diritti acquisiti: dottrina e giurisprudenza in materia

Per assodata dottrina e giurisprudenza i diritti acquisiti sono diritti che sottostanno alla protezione costituzionale del diritto alla proprietà. Essi possono quindi essere limitati con un’ingerenza nella loro sostanza o eliminati solo in via d’espropriazione e contro il pagamento di un’indennità. Questo sulla base di una legge in senso formale, se sussiste un interesse pubblico preponderante e se la limitazione è proporzionale allo scopo che si intende raggiungere. 

Secondo la giurisprudenza più recente, i diritti acquisiti soggiacciono inoltre ad una protezione derivante dal principio della buona fede (vedi principio di affidamento) (cfr. A. Scolari, Diritto amministrativo, Parte speciale, N. 1018 e segg.; M. Imboden/ E. Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtssprechung, N.122; R. Rhinow/B. Krähenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtssprechung, Ergänzungsband, 1990, n. 122; DTF 113 Ia 360 c. 6;  DTF 117 Ia 159 e segg. c. 4 e ivi citata dottrina e giurisprudenza).

È unanimemente riconosciuto che da atti di concessione (da quelli di concessione di monopoli ma pure da quelli tramite le quali si concedono in via esclusiva e speciale l’uso di determinati beni) possono di principio sorgere diritti acquisiti. Dottrina e giurisprudenza hanno però avuto modo di affermare che:

“Nicht alle aus einer Konzession erworbenen Rechte sind wohlerworben. Es ist vielmehr für jedes einzelne daraus fliessende Recht zu prüfen, ob es gemäss der bundesrechtlichen Rechtssprechung als wohlerworben zu gelten habe” (cfr. M. Imboden/B. Krähenmann, Schweizerische Verwaltungs-rechtssprechung, Ergänzungsband, 1990, n. 122, IV).

In sostanza, la presenza o meno di un diritto acquisito va valutata sulla base dei contenuti del diritto medesimo, orientandosi alla giurisprudenza del Tribunale federale.

Ancora per quel che attiene alla riserva a modifiche legislative future contenute in atti di concessione, da recenti decisioni del Tribunale Federale è possibile estrapolare questi concetti:

“Zu einem in der Konzession angebrachten Vorbehalt der künftigen Gesetze hielt es fest, dieser könne sich nur auf Normen beziehen, die keinen Eingriff in wohlerworbene Rechte zur Folge hätten, während Regeln, die diese Rechte in ihrer Substanz Beeinträchtigen und zu einem entschädigungslos hinzunehmenden Eingriff fühern würden, vom Vorbehalt nicht erfasst seien … …, dass auch im Falle eines nicht nur formelhaft, sondern gezielt dem Landschaftsschtz und deren Hygiene dienenden Vorbehalt künftigen Rechts keine so weit gehenden Anordungen getroffen werden dürfen, dass di Nutzung der Wasserkraft zu wirtschaflich tragbaren Bedingungen verunmöglicht würde.” (cfr. DTF126 II pag. 179 e ivi citata giurisprudenza; vedi anche R. Rhinow/B. Krähenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtssprechung, Ergänzungsband, 1990, n. 122, III).

3.5
Il caso concreto

Il valore del riscatto, quindi l’ammontare del capitale che il concessionario riceve nel caso di esercizio del diritto, costituisce un aspetto fondamentale delle concessioni. Esso non è un aspetto a sé stante: è piuttosto legato alla politica tariffaria esercitata in costanza di concessione, determinata a sua volta pure dalle scelte di ammortamento sulle infrastrutture. Il riscatto deve quindi portare ad un indennizzo adeguato tenuto conto di questi elementi.

Mutare il medesimo per imposizione legislativa, almeno dal profilo teorico comporterebbe la modifica di un tassello della concessione, invariati però i precedenti tasselli che l’hanno influenzato. 

Sembra di poter affermare che ciò può costituire un’ingerenza negli aspetti finanziari fondamentali delle concessioni. Il che fa propendere per ritenere un diritto acquisto ad un determinato valore di riscatto (vedi formulazione art. 45 b cpv. 3 LMSP). Il medesimo potrebbe allora essere messo in discussione unicamente se:

· i motivi a monte dell’iniziativa sono di predominante interesse pubblico; 

· un’ingerenza di tale portata nei diritti della concessionaria è proporzionale ai fini che l’iniziativa si prefigge. 

Come già detto, conclusioni al riguardo possono essere tratte tenuto conto dello scenario di fatto e di diritto in cui la modifica si inserisce.

Gli ultimi atti di concessione approvati contengono una riserva esplicita a future modifiche legislative. Data l’incerta evoluzione in materia di distribuzione di energia elettrica oltre  l’anno 2000, la riserva (imposta anche dall’art. 45 b cpv. 2 LMSP) ha da una parte lo scopo di permettere ai Comuni di rinnovare le concessioni con durata oltre questo termine. Essa mira d’altra parte a dare preminenza alla revisione legislativa per rapporto alle concessioni. 

Data la stessa, per le parti deve essere pacifico che non possono opporsi all’ordinamento determinato da nuove disposizioni di legge; se non previsto espressamente dalla legge, essi non possono nemmeno rivendicare reciproche pretese o nei riguardi dell’Autorità superiore al subentrare di questo ordinamento.

Posto comunque che per le considerazioni sopra esposte il diritto al riscatto è un elemento essenziale degli atti di concessione, pur data la riserva al futuro ordinamento giuridico, una modifica dell’art. 38 LMSP potrebbe essere opposta ai contraenti unicamente se è sostenibile che essa rientra nell’evoluzione legislativa imperativamente dettata dai nuovi scenari in materia di distribuzione energia elettrica. Il che non pare dato.

4.
Le altre concessionarie

Gli intendimenti degli iniziativisti si rivolgono in particolare al riscatto degli impianti elettrici; va però tenuto presente che una modifica dell’art. 38 LMSP così come formulata si estenderebbe al riscatto di tutte le infrastrutture utilizzate nell’ambito di concessioni secondo la LMSP, pertanto ad esempio pure al riscatto di impianti di raccolta e distribuzione di acqua potabile se il servizio è stato concessionato a terzi (vedi anche Legge sull’approvvigionamento idrico).

5.
La cessione del diritto di riscatto all'AET

Il Consiglio di Stato non intende proporre che l'AET entri nella distribuzione dell'energia elettrica. In un mercato che è caratterizzato dalla posizione di quasi monopolio dell'AET in fatto di rifornimento dei distributori e dei grandi consumatori e di monopolio comunale nella distribuzione, far entrare l'AET nella distribuzione significherebbe creare forti tensioni tra azienda cantonale e aziende locali di distribuzione. Non va dimenticato che le aziende di distribuzione sono clienti obbligati dell'AET. Sono infatti obbligate, dalla legge, ad acquistare l'energia elettrica di complemento - cioè quella che non producono in proprio - presso l'azienda cantonale, a condizione che l'AET sia in grado di fornire l'elettricità a prezzi competitivi.

Le ragioni di questo indirizzo sono due:

a) aziendale: la struttura dell'AET, le infrastrutture tecniche e di servizio, non sono adeguate per svolgere attività di distribuzione. Per poter entrare attivamente nella distribuzione, sarebbe necessario da parte dell'azienda un investimento ragguardevole, con il rischio di distogliere mezzi finanziari e risorse professionali dai compiti di servizio pubblico, in particolare dal compito di assicurare l'approvvigionamento del cantone a prezzi competitivi;

b) opportunità politica: entrando attivamente nella distribuzione, l'AET farebbe concorrenza diretta ai suoi stessi clienti, le aziende di distribuzione. Le tensioni sarebbero inevitabili.

La situazione nei prossimi anni sarà indubbiamente più difficile per il Ticino idroelettrico di quella che ci sarebbe stata con un'apertura regolamentata, graduale e soprattutto simmetrica del mercato, mediante la LMEE. La volontà popolare va tuttavia rispettata. Al Cantone e alla sua azienda spetta il compito di affrontare il mercato oligopolistico, poco trasparente e aperto solo in alto, con la strategia indicata.

6.
Conclusioni

Sulla base di quanto esposto, il Consiglio di Stato invita il Gran Consiglio a respingere l’iniziativa parlamentare elaborata oggetto del presente rapporto. Modificare oggi la LMSP su un aspetto molto complesso, con implicazioni molto importanti, in un quadro di incertezza per quanto riguarda l'ordinamento federale in materia e i cambiamenti che comunque avverranno sul mercato svizzero dell'elettricità, appare scelta inopportuna, con rischi al momento attuale non valutabili. La scadenza entro la quale i Comuni possono disdire le concessioni alle aziende distributrici (31 dicembre 2007) offre tempo sufficiente per verificare quale sarà l'orientamento del legislatore federale e per approfondire eventualmente la questione del valore di riscatto degli impianti. 

Vogliate gradire, signor Presidente, signore e signori deputati, l'espressione della nostra massima stima.

Per il Consiglio di Stato:

La Presidente, P. Pesenti

Il Cancelliere, G. Gianella
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